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Le Devoir 
Idées, jeudi 1 octobre 1998, p. A9 
Une cour au service du gouvernement canadien 
Le gouvernement fédéral a obtenu la victoire sans grand effort 
Mandel, Michael 
Université York, TorontoCe texte est composé d'extraits de l'intervention faite en septembre par le 
professeur Mandel devant le Centre d'études canadiennes de l'Université hébraïque à Jérusalem. La 
traduction est du Devoir. 
La Cour suprême a rendu sa décision le 20 août. Comme prévu, elle a fourni les réponses que 
le gouvernement fédéral attendait, tel le passage sur un référendum victorieux qui ne donnerait 
pas au Québec le droit de se séparer «unilatéralement», ni en vertu de la Constitution canadienne ni de la 
loi internationale. Le fait que le Québec n'ait pas signé la Constitution de 1982 n'enlève rien à la fermeté de 
ce lien. Le principe de droit international selon lequel «rien ne réussit mieux que le succès» n'a rien à voir 
avec les droits du Québec. 
Cette décision n'allait pas sans surprises, ni sans déceptions pour legouvernement fédéral. 
La cour reconnaît qu'une «majorité claire à une question claire»accorderait au Québec le droit légitime de 
chercher à faire sécession en négociant avec le reste du Canada; le reste du Canada aurait l'obligation de 
participer à de telles négociations. 
Intrigués, les citoyens se demandent: qui a gagné? 
Des deux côtés, on a immédiatement crié victoire. De fait, le Québec fut le premier à prendre un chemin de 
traverse, jouant fortement sa mise sur le devoir de négocier et sur la reconnaissance indirecte, par 
laCour suprême du Canada, d'une quelconque légitimité constitutionnelle à l'entreprise indépendantiste. 
C'était apparemment plus que n'en attendait le gouvernement du Québec, certainement plus que ce 
qu'aurait aimé le gouvernement fédéral. 
D'autre part, la Cour suprême présentait comme loi la position politique précise que le gouvernement fédéral 
a toujours adoptée en public (même si ce ne fut pas la base de son exposé devant le tribunal): que le 
Québec ne devrait pas demeurer contre son gré dans la Confédération, mais qu'une simple majorité dans un 
référendum ne suffirait pas à (justifier) la sécession et qu'il y aurait d'innombrables et incontournables 
questions à résoudre si le Québec s'acheminait vers la sécession, comme les frontières, la dette, les 
minorités, etc. Legouvernement central s'est immédiatement employé à faire grand état de ces points. 
Tous furent donc gagnants? Ou personne? Plusieurs commentateurs ont fait allusion à un jugement à la 
Salomon, entendant par là qu'il accordait des choses aux deux parties. C'est là une mauvaise façon de lire la 
Bible. L'essentiel du jugement (réputé) de Salomon au sujet de deux femmes prétendant être la mère ne 
tient pas au fait qu'il a donné quelque chose aux deux parties mais qu'il a prétendu le faire, évacuant la 
fausse plaignante par la ruse et accordant, finalement, une victoire totale à son adversaire. 
Si l'on doit qualifier ce jugement de «salomonien», ce devrait être parce que la décision, elle aussi, use de 
ruse et de feinte. La prétention principale est que la cour est même allée jusqu'à répondre à la question 
posée. Dans les faits, par le moyen d'un artifice juridique typique, la cour a répondu à une question 
totalement autre, transformant la notion clé de «sécession unilatérale», passant ainsi de«sécession sans 
accord», même après négociations (c'était là la proposition du Québec lors du référendum sur la 
souveraineté, attitude qui était anticonstitutionnelle, selon ce que prétendait le gouvernementfédéral) 
à «sécession sans négociations» 
«Ce qui est revendiqué comme droit de faire "unilatéralement" sécession est plutôt le droit de procéder à la 
sécession sans négociations préalables avec les autres provinces et le gouvernementfédéral (paragraphe 86 
de la décision de la Cour suprême). 
La Cour suprême, se comportant comme ces personnages qui, dans les pubs à la télévision, font semblant 
de diriger un orchestre en s'agitant face à leur équipement stéréo, décrète que les parties doivent négocier - 
c'est pourtant ce qu'elles affirmaient qu'elles allaient faire de toutes façons. Mais le tribunal n'a rien dit de 
précis sur ce qui arriverait si les négociations échouaient. 
La deuxième prétention porte sur le fait que la Cour suprême a pris quelque décision que ce soit. 
Contrairement à Salomon, la Coursuprême s'en est tenue entièrement au domaine de la rhétorique. Dans ce 
qui pourrait constituer un précédent, la cour s'est montrée très ferme en disant qu'elle ne forcerait pas 
l'acquiescement à quelque volet que ce soit de son jugement. Ce qui revient à laisser aux parties elles-
mêmes le soin d'établir si on en est arrivé à une «majorité claire et àune question claire» et s'il y avait eu 
respect du devoir de négocier. 
Techniquement, si l'on veut, cet avis de la Cour suprême sur ce que la loi exige n'a pas plus de poids que 
votre avis ou le mien; il pèse beaucoup moins que ne le font les avis de Bouchard et de Chrétien, les 
«acteurs politiques» en question. Pour mesurer l'aspect extraordinaire de cette situation, imaginez 
qu'au terme d'un procès le juge, au lieu de prononcer les mots «coupable» ou «non coupable», affirmait 
que «le coupable sera celui qui a clairement posé le geste, mais je laisse à la poursuite et à l'accusé le soin 
de décider qui c'est. Quant à moi, je me tiens à l'écart» 
Contrairement au jugement de Salomon, il n'y a ici aucun soldat portant l'épée et se précipitant sur l'enfant; 
des deux côtés, on peut se dire satisfait sans crainte, pour le moment, d'être contredit. 
D'autre part, en se bornant au libellé même, il y a un vrai gagnant, et malgré les rodomontades de 
Bouchard et les efforts sérieux des avocats du Parti québécois pour donner une bonne note à cette décision, 
ce n'est pas Québec - qui en l'occurrence s'est vu coiffer dutitre de fausse mère. Le gouvernement fédéral a 
obtenu la victoire sans grand effort, ayant gain de cause sur le seul point auquel il tenait: unevoie 
permettant de délégitimer un référendum victorieux. 
La Cour suprême, sur ce point, a livré la marchandise à bien des égards: l'idée d'une «décision claire», la 
subordination dans les faits dudroit international à la loi canadienne et surtout l'idée d'une «majorité claire» 
car, comme même l'ensemble des souverainistes québécois doivent l'admettre, c'est un passage dont le 
sens ne peut être que celui-ci: une majorité simple, traditionnelle et évidente de «cinquante pour cent plus 
un» - cette majorité que le Québec est venu à un cheveu d'atteindre en octobre 1995 - ne suffit pas. 
La cour affirme que la démocratie signifie plus que la simple règle de la majorité (paragraphe 149). 
Réponse largement prévisible car, dans le monde moderne, le recours à une cour constitutionnelle est la 
manière que l'on privilégie pour nier aux citoyens ce qu'ils désirent et parler encore de démocratie. C'est la 
raison pour laquelle on a inventé les cours constitutionnelles et les Chartes des droits. C'est pourquoi 
Trudeau a importé tout ce systèmeau Canada, pour se servir de la démocratie comme d'un atout quand la 
situation ne convenait pas à l'ordre établi. Toute la raison d'être constitutionnelle de la Cour suprême tient 
dans cette absurde redéfinition de la démocratie comme quelque chose qui ne s'accorde pas avec la règle de 
la majorité, même si, en y pensant un petit peu plus, cette règle n'est que l'application pratique 
de «une personne, un vote» . Il n'y a pas plus démocratique que ça. 
Ce que la Cour suprême donne au Québec comme prix de consolation - bien que ce puisse être 
là une source de déception pour legouvernement fédéral quant au libellé - est pratiquement sans 
valeur:au lieu du droit démocratique à l'indépendance après un vote non liant, un vote affirmatif 
par une majorité de la population, on se trouve face à des négociations, avec tous les obstacles que pourrait 
susciter le reste du Canada quant à des négociations soulignées trois fois à l'encre rouge et aucune 
promesse que l'issue de négociations, indépendamment de l'attitude «raisonnable» du Québec, serait 
l'indépendance. De fait, avec toutes sortes de signaux balisés, ce serait non, à moins que le reste du Canada 
n'y consente. 
Alors, si le gouvernement québécois est sérieux quand il parle d'indépendance, il erre sérieusement en se 
détournant de sa stratégie originelle de boycotter tout le processus et de s'en tenir au droit international, 
pour mieux faire ressortir avec force qu'on lui a imposé la Constitution canadienne et que la Cour suprême - 
dans sa totalité - a été mise en place par le niveau de gouvernement qui la lui a infligée, sans compter que 
cette cour fut aussi un partenaire à part entière dans le processus. Trudeau a pu faire adopter le premier 
amendement constitutionnel contre la volonté du Québec, mais c'est la Cour suprême qui a décidé qu'il était 
conforme à la Constitution d'agir ainsi. 
Si la cour souffre de partialité, pourquoi n'a-t-elle pas donné augouvernement fédéral la victoire totale qu'il 
réclamait? Et pourquoi même a-t-elle fait ces concessions au Québec? Le biais de cette courest qu'elle 
favorise le fédéralisme; ce penchant ne vaut pas pour ungouvernement ou l'autre qui se drape de la chape 
fédéraliste, encore moins envers une stratégie précise de ce gouvernement. La cour est aucourant des 
sondages, elle sait que les indépendantistes ont été affaiblis et que rien ne peut renforcer les 
indépendantistes affaiblis comme des insultes toutes fraîches de la part d'institutions fédérales. Mieux vaut 
faire montre d'un peu de générosité dans les énoncés. C'était là, du moins, la stratégie de l'Accord du lac 
Meech. À l'intention des «instrumentalistes» dans l'assistance (pour m'en tenir à un terme plus accepté que 
«théoriciens de la conspiration»), il serait utile de mentionner que, contrairement à la cour qui a torpillé 
Meech avec sa décision sur la langue d'affichage en 1988 (une cour à la Trudeau, composée entièrement de 
juges nommés par l'ennemi le plus implacable de Meech), cette cour est encore dominée (six sur neuf, si 
jamais on veut trouver une «majorité claire») par des juges qui ont été désignés par l'architecte de Meech, 
Brian Mulroney. Caveat à l'intention des nationalistes du Québec: Meech n'était pas un cadeau à leur cause, 
l'accord devait plutôt être le baiser de la mort, même si, pour le lieutenant de Mulroney à l'époque (Lucien 
Bouchard), c'était un nirvana politique (ce qui pourrait servir d'explication à l'étrangeté de l'accueil positif 
réservé par Bouchard à cette décision). 
Cette décision n'a pas plus de valeur pour les nationalistes québécois que n'en avait la clause de la «société 
distincte». Le motif est le même: son interprétation tient entièrement dans les mains d'une institution qui 
mettra toujours au premier rang les intérêts fédéralistes. Ces juges feront des acrobaties si le besoin 
politique se fait sentir; ils s'y sont livrés dans le passé, au Québec également, avec une liberté d'action 
moindre que ce que leur procurait la présente requête. Nous sommes en présence d'avocats de haut rang et 
les avocats n'ont pas tout à fait la réputation de jouer du scrupule quant à la cohérence. 
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